Kahmann, Wiedergutmachungsliicke

Warum Lazarus erwecken,
wenn er gar nicht gestorben ist?

Anmerkung zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
28. November 2012 (BVerwG 8 C 23.11, ZOV 2013, 30 [Aschinger])

Von Dr. Henning Kahmann, LL.M. (USA)"

Am 28. November 2012 entschied das Bun-
desverwaltungsgericht, dass § 6 Abs. 6 a
Satz 3 Alt. 3 VermG, der einen Erlésauskehr-
anspruch im Zusammenhang mit einer Un-
ternehmensentziehung regelt, nicht analog
anwendbar ist, wenn Gegenstand der Sché-
digung nicht ein Unternehmen, sondern ein
einzelner Vermdgensgegenstand war. Die-
ser Entscheidung ist zuzustimmen.

Nach dem Urteil ist eine analoge Anwen-
dung der Vorschrift ausgeschlossen, well
eine Wiedergutmachungsliicke, wenn sie
vorldge, nicht planwidrig wére. Der hiesige
Beitrag wird zeigen, dass tatsdchlich keine
Wiedergutmachungsliicke bestand. Das
hingt mit der Frage zusammen, wann das
Quorum gem. § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG gilt.
Er gilt nicht flir geschédigte Gesellschaften,
die nach der Schadigung mit Sitz im Westen
liquidiert wurden?.,

1. Sachverhalt

Dem Fall lag vereinfacht folgender Sachver-
halt zugrunde:

Der S-AG gehérte seit 1924 ein Grundstlick
in Berlin-Mitte. Dieses verduBerte sie 1935.
An der S-AG war zu diesem Zeitpunkt mit
49,7 % die A-OHG beteiligt. Die A-OHG galt
als judisch, Erwerber des Grundstlicks war
die O-OHG. Diese wurde 1950 zugunsten
eines VEB enteignet. Dieser wurde 1990 in
eine Treuhand-GmbH umgewandelt. Diese
veriuBerte das Grundstlick 1992 im Zusam-
menhang mit einem Investitionsvorrangbe-
scheid.

Die A-OHG verduBerte ihr Aktienpaket an
der S-AG im Jahre 1938, Die 5-AG verlegte
nach dem Zweiten Weltkrieg ihren Sitz in
den Westen, durchlief seit 1976 ein Konkurs-
verfahren und wurde 1982 im Handelsre-
gister im Westen geldscht. Der Sachverhalt
wird im Schaubild (siehe rechts) schema-
tisch dargestellt.

Die A-OHG begehrte im vom Bundesver-
waltungsgericht entschiedenen Fall die
Auskehr von 49,7 % des Erloses, den 1992
die Treuhandanstalt durch den Verkauf des
Grundstlcks erzielt hatte.

2. Argumente im Prozess

vor dem Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht Berlin hat die da-
rauf gerichtete Klage abgewiesen, Zur Be-
griindung flihrte es im Wesentlichen aus:
Die A-OHG habe das Grundsttick nicht verlo-
ren und sei deswegen nicht als unmittelbar
Geschidigte berechtigt. Ein Durchgriffsan-
spruch gemaR § 3 Abs. 1 Satz 4 VermG kom-
me nicht in Betracht. Zwar habe die A-OHG
S-Aktien verloren. Allerdings bezdgen sich

Durchgriffsanspriiche nur auf Grundstiicke,
die im Zeitpunkt des Aktienverlusts noch
im Vermdgen der Gesellschaft gestanden
hatten, an der die entzogene Beteiligung
bestanden habe. Das Grundstlick sei aber
schon 1935 verkauft worden, die S-Aktien
erst 1938. Alternativ hdtte das Grundstiick
nach dem Aktienverlust durch die S-AG er-
worben worden sein missen. Dies sei nicht
der Fall gewesen.

Die Klagerin hielt entgegen: Auf diese Wei-
se entstehe eine Wiedergutmachungs-
licke. Der Verlust des Grundstiicks sei ein
verfolgungsbedingter ~ Vermogensverlust
der S-AG gewesen. Diese habe wegen der
hohen Beteiligung der ,judischen” A-OHG
auch als judische Gesellschaft gegolten
und sei als kollektiv verfolgt zu betrachten.
Die S-AG koénne den Anspruch selbst nicht
geltend machen, da sie nicht gemal? § 6
Abs. 1 a Satz 2 VermG habe ,wiederbelebt”
werden kénnen. Hierzu habe es an der Er-
flllung des dort geregelten 50-%-Quorums
gefehlt. Wenn aber die S-AG keine Wieder-
gutmachungsanspriiche geltend machen
kdénne, bleibe ein Vermdgensverlust wegen
NS-Verfolgung ohne eine Wiedergutma-
chung. Diese Wiedergutmachungsliicke
rechtfertige die analoge Anwendung von
§ 6 Abs. 6 a Satz 3 Alt. 3 VermG. Es miissten
der A-OHG, die durch den verfolgungsbe-
dingten Grundstlicksverlust wirtschaftlich
einen Schaden erlitten hatte, anstelle der
S-AG Wiedergutmachungsanspriiche zuge-

4/2013 149

E o
sprochen werden. Nach der genannten Vor-
schrift bestehe namlich ein Erlésauskehran-
spruch zugunsten der Gesellschafter einer
geschadigten Gesellschaft, wenn der Gesell-
schaft ein Unternehmen entzogen wurde
und die geschédigte Gesellschaft mangels
Erreichung des Quorums keine Anspriiche
geltend machen kann. Es sei planwidrig,
dass die Gesellschafter, die mittelbar ein Un-
ternehmen verloren hatten, bessergestellt
wirden als die, die mittelbar ein Grundstiick
verloren hatten.

3. Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hatte die
Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung
zugelassen. Es kam, dem Verwaltungsge-
richt Berlin folgend, zu dem Schluss, dass die
Licke, wenn sie Uberhaupt bestehe, nicht
planwidrig sei.

Vielmehr sprdchen systematische Griinde
gegen eine Analogie beim Erlésauskehran-
spruch gemédB § 6 Abs. 6 a Satz 3 VermG.
Gemdl § 6 Abs. 1 a Satz 3 VermG werde
strikt zwischen der Singularrestitution und
der Unternehmensrestitution getrennt. Die
Vorschrift verbiete die Singularrestitution
bei Vorliegen von Anspriichen auf Unter-
nehmensrestitution (Stichwort ,Rosinen-
picken”). Dies gelte auch flir Surrogatsan-
spriiche wie die Erldsauskehr. Wenn eine
Wiedergutmachungsliicke vorliege, so sei
diese eben systematisch bedingt und daher
nicht planwidrig.

4, Keine Wiedergutmachungsliicke

Dieser Auffassung ist im Ergebnis zuzu-
stimmen. § 6 Abs. 6 a Satz 3 Alt. 3 VermG
kann nicht analog auf den Verkauf einzelner
Grundstlicke angewendet werden. Es be-
steht auch keine Wiedergutmachungsliicke,
da die S-AG - einen rechtzeitigen Antrag
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Verfolgung der S-AG fiir den Grundstiicks-
verkauf 1935 wird vermutet (§ 1 Abs. 6 Satz 2
VermG, i. V. m. Art. 3 REAO Berlin). Dies fuhr-
te zunichst zu einem Restitutionsanspruch
zu ihren Gunsten gemafR § 3 Abs. 1 Satz 1,
§ 2 Abs. 1 VermG. Dieser Anspruch wandelte
sich dann wegen des Investitionsvorrang-
verfahrens zu einem Etlésauskehranspruch
gegen die BvS gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Inves-
titionsvorranggesetz (InVorG).

Auf das 50-%-Quorum gemél § 6 Abs. 1 a
Satz 2 VermG kommt es nicht an. Das Bun-
desverwaltungsgericht hélt in der hier be-
sprochenen Entscheidung zwar daran fest,
dass die Vorschrift nicht nur in Féllen der
Unternehmensentziehung anzuwenden sei,
sondern auch analog bei Singularschédi-
gungen des geschidigten Unternehmens-
tragers®, Es betont, dass dies dazu diene,
die untergegangene Gesellschaft durch die
Wiederbelebungs-Fiktion in die Lage zu ver-
setzen, neben unternehmensbezogenen
Wiedergutmachungsanspriichen auch sol-
che wegen der Entziehung von Einzelver-
mbgensgegenstinden geltend zu machen.
Ohne Wiederbelebung der geschiadigten
Gesellschaft durch die analoge Anwendung
der Vorschrift wiirde ihr letztere Mglich-
keit schlieBlich typischerweise verschlossen
bleiben.

Im hier besprochenen Fall wére es aber nicht
erforderlich, die geschidigte Gesellschaft
durch eine analog anzuwendende Fiktion
wiederzubeleben. Die S-AG hat nédmlich nie
aufgehort zu bestehen. Aus diesem Grund
fehlt eine Gesetzesliicke, die eine entspre-
chende Anwendung der Wiederbelebungs-
Fiktion auf diesen Fall rechtfertigen wiirde.
Vorrangig vor der Wiederbelebungs-Fiktion
aus § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG ist hier, wo es
nur um eine Singularschidigung geht, § 2
Abs. 1 VermG. Danach ist bei Singularsché-
digungen derjenige der Berechtigte, dessen
Vermégenswerte einer schddigenden Maf3-
nahme nach § 1 VermG unterlagen (Konne-
xititsprinzip). Berechtigt ist auch hier die
geschadigte Gesellschaft und keine fiktive
Lazarus-Gesellschaft".

b) Fortbestand der S-AG

Die S-AG ist nie untergegangen. Allein die
Eintragung der Loschung der Gesellschaft
im Handelsregister im Jahre 1982 im Westen
konnte nicht zur Beendigung der Existenz
der Gesellschaft (Vollbeendigung) fiihren.
Die Léschung steht also der Berechtigung
der Gesellschaft nicht entgegen. Es hétte
auch die Vermdgenslosigkeit hinzukommen
miissen (Lehre vom Doppeltatbestand).
Stellt sich aber nach der Léschungseintra-
gung heraus, dass noch Vermdgenswerte
wie der hier diskutierte Anspruch verfig-
bar sind, so kann die Loschungseintragung
ihrerseits geldscht werden. Die Gesellschaft,
die nie zu bestehen aufgehdrt hatte, kann
dann nach allgemeinen Regeln wieder
handlungsfahig werden und ihre Nachtrags-
liquidation betreiben®. Berechtigte ist also
die geschidigte juristische Person, die S-AG.

¢) Wirrwarr statt Konnexitdt

Sofern der Restitutionsberechtigte noch
immer besteht, besteht filr eine Wiederbele-
bung neben der noch bestehenden Gesell-
schaft kein Bediirfnis und erst recht keine
Gesetzesliicke. Warum sollte der Gesetz-
geber Lazarus gewissermaBen zum Leben
erwecken, wenn dieser gar nicht gestorben
ist? Gibt es dann eine oder zwei geschadigte
Personen? Man denke etwa an eine in der
NS-Zeit geschadigte Gesellschaft, deren
Zweck es nach dem Krieg war, die in der N5-
Zeit begonnene Liquidation fortzusetzen,
und die bis in die 70er Jahre Wiedergutma-
chungen erlangte. Soll diese Gesellschaft,
deren Gesellschafterkreis sich ja in mehre-
ren Jahrzehnten ohne Verfolgungsdruck
verindert haben kann, nunmehr nicht mehr
berechtigt sein? Der Verfasser hat die Er-
fahrung gemacht, dass das BADV in solchen
Fillen unter gewissen Umstdnden tatséch-
lich von zwei Personen ausgeht, und zwar
ungeachtet der Verwirrung, die dadurch in
die ohnehin komplizierten Fragen der Un-
ternehmens-Wiedergutmachung kommt.
Dabei beruft sich die Behdrde auf das Socie-
tatsbrauerei-Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 19. September 2002°.

Die Schaffung einer fiktiven Lazarus-Gesell-
schaft widerspriche aber demin § 6 Abs. 1 a
Satz 1 VermG eigens betonten in § 2 Abs. 1
VermG fur Singularschddigungen geregel-
ten Konnexitatsprinzip. Es wiirde statt der
geschadigten Gesellschaft eine andere Per- -
son, eine ,Lazarus-Gesellschaft” zur Berech-
tigten.

d) Vollbeendigung nur bei

Enteignung im Beitrittsgebiet

Die Wiederbelebungs-Fiktion ist eine Spezi-

alvorschrift, die auf Falle zurechtgeschnitten

ist, in denen der eigentlich Berechtigte nicht
mehr existiert, und die nur bei Enteignhun-
gen von Gesellschaften in der SBZ oder der

DDR vorkommen konnten. Ein solcher Fall

trat dann ein, wenn eine Gesellschaft

— dieihren Sitz im Beitrittsgebiet hatte,

— in der Besatzungszeit oder der DDR ent-
eignet wurde,

- im Zuge dieser Enteignung im Handels-
register wegen Vermdgenslosigkeit ge-
16scht wurde und ’ :

—  kein Westvermdgen hatte.

Es ist namlich seit Jahrzehnten hdchstrich-

terlich geklart, dass in derartigen Féllen eine

Gesellschaft, der dieses widerfuhr, vernich-

tet wurde®. Die eingetretene VoIIbeeyK/

gung war der gesetzgeberische Anlass’zur

Schaffung der Wiederbelebungs-Fiktion von

§ 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG”.

Ein solcher Fall ist hier, nicht gegeben. Im

Gegensatz zu den Enteignungen in der

SBZ und DDR, di% typischerweise zur Exis-

tenzvernichtung “des enteigneten Unter-

nehmenstrégers fihrten, fiihrte der ver-
folgungsbedingte Vermdgensverlust eines

Unternehmens, erst recht nicht eines Ein-

zelvermdgensgegenstands in der NS-Zeit,

nicht zur Vernichtung des Unternehmens-
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trigers. § 6 Abs, 1 a Satz 2 VermG passt also
nicht fiir Schadigungen in der NS-Zeit. Das
spricht gegen die schon wegen § 1 Abs. 6
VermG analoge Anwendung von Vorschrif-
ten, die Konstellationen regeln, die nur in
der DDR (oder der SBZ), nicht jedoch in der
NS-Zeit vorkommen konnten.

Auch das  Bundesverwaltungsgericht
kommt in dem bereits erwdhnten Preussag-
Urteil vom 11. Mirz 2004 zu dem Schluss,
dass es in Féllen, in denen die geschadigte
Gesellschaft ihren Sitz im Westen hatte, auf
§ 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG nicht ankommt.
Die Vorschrift sei auf Félle zugeschnitten, in
denen die geschidigte Gesellschaft durch
den staatlichen Zugriff auf ihr Vermogen er-
loschen war®.

Zudem zeigt die Durchsicht der Gesetzes-
materialien?, dass die NS-Schadigungen in
den Beratungen, die zu § 6 Abs. 1 a VermG
erfolgten, praktisch keine Rolle spielten.
Neben den Drucksachen zeigen auch die
Protokolle der Sitzungen des Rechtsaus-
schusses, die im Parlamentsarchiv des Deut-
schen Bundestages liegen, dass sich die
Beratungen so gut wie nur um die Wieder-
gutmachung von DDR-Unrecht (wegen § 1
Abs. 8 VermG nicht um Besatzungsrecht)
drehten. Dass die Wiederbelebungs-Fiktion
auf DDR-Sachverhalte, die zur Vernichtung
der geschadigten Gesellschaft geflhrt hat-
ten, zurechtgeschnitten ist, zeigt auch eine
Einlassung des damaligen Sachverstédndi-
gen Hoffmann-Becking. Er kritisierte dort
zunichst, dass durch die Wiederbelebungs-
Fiktion tiberflissigerweise eine Konkurrenz-
situation zwischen zwei nebeneinander be-
stehenden Berechtigten geschaffen werde.
Er lieR diese Kritik aber — offenbar nachdem
ihm erliutert worden war, dass es dazu we-
gen der Vernichtung von in der DDR enteig-
neten Gesellschaften nicht kommen konnte
— wieder fallen™,

e) Kein Widerspruch zur S ocietdtsbrauerei-
Entscheidung des BVerwG

aa) Societdtsbrauerei ohne Westvermdgen
Das Societitsbrauerei-Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts™ steht, wie das Bundes-
verwaltungsgericht in seinem Urteil aus dem

3) BVerwG - Aschinger, Rn. 20

4) s. hierzu etwa Servatius in Grigoleit (Hg.): Aktien-
gesetz-Kommentar, Miinchen 2013, § 273 Rn. 13 ff;
Schmidt/Lutter (Hg.): Aktiengesetz - Kommentar, Kéln
2010, § 262 Rn. 15 m. N.; K. Schmidt: Gesellschaftsrecht,
3, Aufl, S. 322-327; ders.; JuS 1979, 905; Nolting in Kimme

- (Hg.): Offene Vermdgensfragen, Koln, § 6 Verm@G, Rn. 94,

103; Busche in Sacker (Hg.): Vermdgensrecht - Kommen-
tar, § 6 VermG, Rn. 66.

5) Urteil des BVerwG vom 19. September 2002 -7 C21/01
- Rn. 15 (Societatsbrauerei)

6) grundlegend BGH, Urteil vom 12. November 1959 -
VIt ZR 165/58, NJW 1960, 189 f.

7) s. Niederleithinger, ZIP 1991, 205, 208 und Francksen,
ZIP 1993, 247, 249, der von Vollvernichtung” spricht.

8) BVerwG - Preussag, Rn. 13-15

9) BT-Drs. 12/103, 12/255, 12/449 und 12/2944, www.
bundestag.de

10) Stenographisches Protokoll der 5. Sitzung des Rechts-
ausschusses (5.3.1991, Protokoll Nr. 5, Teil 2, 5. 10, 86;,Ich
bin ein bekehrter Lazarus.’

11) Urteil des BVerwG vom 19. September 2002 - 7 C
21/01,Rn. 15 (Societatsbrauerei)
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Jahre 2004 ausdriicklich festhalt™, nicht im
Widerspruch zu diesem Ergebnis. Zwar halt
es fiir die dort relevante Aktiengesellschaft
fest, dass § 6 Abs. 1 Satz 2 VermG speziell zu
den Vorschriften tber die Nachtragsliquida-
tion nach allgemeinem Gesellschaftsrecht
sei'®, Diese Gesellschaft hatte aber ihren Sitz
im Beitrittsgebiet und kein ,Westvermdgen”.
Ihre Léschung im Handelsregister nach ihrer
Enteignung 1946 hatte also zu ihrer end-
gliltigen Existenzbeendigung gefiihrt. Eine
Wiederherstellung der Handlungsfahigkeit
der Gesellschaft nach allgemeinem Gesell-
schaftsrecht war also wegen der bereits er-
folgten Vollbeendigung gar nicht méglich.

bb) Lediglich Schaffung eines Berechtigten

In der Societitsbrauerei-Entscheidung wird
allerdings festgehalten, dass die Wieder-
belebungs-Fiktion von § 6 Abs. 1 a Satz 2
VermG ,lediglich” dazu diene, einen Resti-
tutionsberechtigten zu schaffen. Die hier
besprochene Entscheidung bekréftigt das,
indem sie ausfiihrt, dass § 6 Abs. 1 a Satz 2
VermG den Zweck habe, ,formale Voraus-
setzungen fiir die Geltendmachung ver-
mdgensrechtlicher Anspriiche” zu regeln™,
Dazu besteht ohne Vollbeendigung der
geschadigten Unternehmenstrdger kein
Bedarf. Dies unterstreicht, dass § 6 Abs. 1 a
Satz 2 VermG genau auf die Existenzbeen-
digung des Geschéadigten in der DDR zuge-
schnitten ist. Der hier besprochene Fall lag
aber wegen des Fortbestands der S-AG bis
in unsere Tage entscheidend anders.

f) Kein Umkehrschluss aus § 6 Abs. T a
Satz 4 VermG - ,werbend tdtig"

Der hiesigen Rechtsauffassung steht auch
kein Umkehrschluss aus § 6 Abs. 1 a Satz 4
VermG entgegen. Nach dieser Vorschrift gilt
namlich die Fiktion aus Satz 2 nicht, wenn
eine geschidigte Gesellschaft ihr im Bei-
trittsgebiet belegenes Vermégen verloren
hat (sogenannte Spalt- oder Restgesell-
schaft) und hinsichtlich des auBerhalb des
Gebiets belegenen Vermdgens als Gesell-
schaft werbend tétig ist. Der zweite Halbsatz
von Satz 4 spricht die Konsequenz aus: In
diesem Fall ist Berechtigte nur die gescha-
digte Gesellschaft (oder Stiftung). Damit
sagt Satz 4 nichts, was nicht auch ohne ihn
gelten wiirde'. Er hat also nur deklarato-
rische Wirkung und stimmt mit Satz 1 der
Vorschrift und § 2 Abs. 1 VermG Uberein.
Satz 4 der Vorschrift unterstreicht nur das
Prinzip, dass es neben dem Geschédigten
keinen Berechtigten geben soll. Aus diesem
Grunde steht dem hier gefundenen Ergeb-
nis nicht entgegen, dass die S-AG seit 1976
nicht mehr werbend, sondern nur noch in
Abwicklung tatig war.

Es trifft zwar zu, dass Satz 4 auf die Gesell-
schaft mangels werbender Tatigkeit nicht
angewendet werden kann. Aber daraus
kann man nicht den Umkehrschluss ziehen,
dass dann Satz 2 mit dem 50-%-Quorum
gelten soll'®. Es spricht nichts dagegen, dass
in diesem Fall die ohnehin nur analoge An-

wendung von Satz 2 durch eine andere Vor-
schrift ausgeschlossen werden kann. Hier
erfolgt dies durch den unmittelbar anwend-
baren § 2 Abs. 1 VermG. Diese allgemeine
Vorschrift ist vorrangig, weil die Wiederbe-
lebungs-Fiktion nur fir eine ganz besonde-
re, hier nicht vorliegende Konstellation ge-
schaffen wurde und nur dort eine sinnvolle
Funktion haben kann. Ohne Existenzbeendi-
gung gilt das allgemeine in § 2 Abs. 1 VermG
enthaltene (und in § 6 Abs. T a Satz 1 und
Satz 4 VermG fur Unternehmensentziehun-
gen bekraftigte) Konnexitdtsprinzip.

Daraus ergibt sich, dass die S-AG hier als
Geschéadigte Berechtigte ist. Die Wiederher-
stellung der Handlungsfahigkeit der nie be-
endeten S-AG wurde dann nicht nach dem
VermG erfolgen, sondern nach allgemeinen
Grundsétzen'.

g) Ausscheiden der jiidischen
Gesellschafter 1938 ohne Bedeutung
Gegen dieses Ergebnis kdnnte man einwen-
den, die mit der Gewahrung des Anspruchs
auf Erlésauskehr beabsichtigte Wiedergut-
machung des Grundstiicksverlustes kom-
me nur formal dem Berechtigten zugute.
Wirtschaftlich geht die Wiedergutmachung
- jedenfalls prima vista — an den judischen
Gesellschaftern vorbei, die 1938 ihre Anteile
an der geschadigten juristischen Person ver-

loren haben. Sie kdnnte stattdessen mittel-

bar den ,Arisierern” zugutekommen.

aa) Restitution von wiederbelebten
Beteiligungen im Anwendungsbereich

von § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG

In der Tat argumentiert das Bundesver-
waltungsgericht in der Societdtsbrauerei-
Entscheidung so, um die Anwendung der
Wiederbelebungs-Fiktion zu begriinden'.
Nur das Wiederaufleben der Liquidations-
gesellschaft nach § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG
ermdgliche es, die verdrangten jlidischen
Gesellschafter wieder in ihre Anteilsrechte
einzusetzen. Damit werde verhindert, dass
an der Verteilung des verbleibenden Ver-
mdgens im Rahmen der Liquidation der
JArisierer” partizipiere, der die Anteilsrechte
infolge einer schadigenden Maf3nahme er-
worben hatte. Im Jahre 2004 hat das Bun-
desverwaltungsgericht diese Auffassung
noch einmal bekraftigt™.

Dem ist zuzustimmen: Sobald die Gesell-
schaft als fortbestehend gilt, gelten auch die
Gesellschaftsanteile wieder als fortbeste-
hend und kénnen in einem zweiten Schritt
restituiert werden, wenn die Urséchlich-
keit der NS-Verfolgung vermutet (oder in
Ausnahmeféllen bewiesen) wird. Auf diese
Weise kdmen die Erben der ,Arisierer” nicht
wirtschaftlich in den Genuss der Wiedergut-
machung zugunsten der Erben der NS-Ge-
schadigten.

bb) Keine gesetzliche Verdnderung

des Gesellschafterkreises ohne
Wiederbelebungs-Fiktion méglich

In einem Fall, bei dem eine analoge Anwen-
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dung von § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG nicht in
Frage kommt, ist diese Losung, wie auch das
Bundesverwaltungsgericht im Jahre 20042%
ausfithrte, nicht moglich. So liegt der Fall
hier. Es ist ndmlich nicht méglich, den Ge-
sellschafterkreis der im Westen belegenen
S-AG mit den Mitteln des westdeutschen
Wiedergutmachungsrechts zu verdndern.
Dazu bestand nur innerhalb der Fristen der
Wiedergutmachungsbestimmungen im
Westen Gelegenheit. Auch das Vermdgens-
gesetz kann eine solche Anderung des Ge-
sellschafterkreises nicht bewirken. Es ist
schlieBlich raumlich nicht auf die Gesell-
schaftsanteile anwendbar, die aullerhalb
des Beitrittsgebiets belegen sind?.

In § 6 Abs. 6 a Satz 4 VermG wird dies eigens
so geregelt. Bei werbender Tatigkeit der ge-
schidigten Gesellschaft im Westen sieht die
Vorschrift ausdriicklich vor, dass diese Ge-
sellschaft berechtigt ist. Auf die Gesellschaf-
ter der Berechtigten stellt das Gesetz nicht
ab. Dabei war dem Gesetzgeber des Jahres
1992 klar, dass die im Westen noch werbend
titigen Gesellschaften zu jener Zeit typi-
scherweise keine jldischen Gesellschafter
mehr hatten. Er schrieb also ins Gesetz, dass
er bei der Gewdhrung von Wiedergutma-
chung an Gesellschaften keine Rlcksicht auf
deren Gesellschafterkreis des Jahres 1992
(und spéter) nehmen wollte.

cc) Keine Uberwindung des
Konnexitdtsgrundsatzes

Wegen des in § 2 Abs. 1 VermG festgelegten
und fur den Bereich der Unternehmensresti-
tution in § 6 Abs. 1 a Satz 1 und Satz4 VermG
bekréftigten Konnexitdtsgrundsatzes ist es
nicht moglich, die Wiedergutmachungsleis-
tungen statt an die unmittelbar geschadigte
Gesellschaft an deren mittelbar geschadig-
te, ausgeschiedene Gesellschafter zu leisten.
So lasst sich also nicht erreichen, dass die
Wiedergutmachung den (nur) wirtschaftlich
geschédigten Gesellschaftern  zukommt.
Es gilt das Prinzip, dass nur die Person, die
unmittelbar einen Rechtsverlust erlitt, hin-
sichtlich dieser Schadigung berechtigt sein
soll?),

Dieses Ergebnis ist zugleich Folge der
Rechtstatsache, dass es sich bei einer Ak-
tiengesellschaft um eine juristische Person
handelt, die von ihren Gesellschaftern ver-
schieden ist. Fr die hier gefundene Lésung

12) aa0.Rn. 14

13)aa0.Rn. 17,18

14) aa0. Rn. 20

15) s, Nolting in Kimme (Hg.) aaO.: § 6 Rn. 93 und Busche
in Sicker (Hg.): Kommentar zu §§ 1 bis 21 VermG, § 6
Rn.55

16) So aber Messerschmidt in Fieberg/Reichenbach (Hg.):
VermG-Kommentar, § 6 Rn. 175.

17) Im Ergebnis wie hier Busche in Sécker (Hg.): Vermd-
gensrecht, Kommentar zu §8 1 bis 21 VermG, Miinchen
1995, § 6 Rn. 66.

18) BVerwG - Societdtsbrauerei, Rn. 17

19) BVerwG - Preussag aa0. Rn. 15

20) BVerwG - Preussag, Rn. 15

21) BVerwG, Urteil vom 19. Februar 2009 - 8 C4.08, Rn, 20




152 E m 4/2013

spricht also, dass danach die geschidigte,

also die richtige Person die Wiedergutma-
chung erhilt.

Eine Méglichkeit, den Konnexitdtsgrundsatz
durch eine Analogie oder eine erweiternde,
an Billigkeitstiberlegungen orientierte Aus-
legung zu Uberwinden, besteht nicht. Das
Bundesverwaltungsgericht betonte in der
Preussag-Entscheidung® sogar, dass § 6
Abs. 1 Satz 2 selbst ein Ausdruck des Konne-
xitatsprinzips sei. Schon das verbietet eine
Auslegung der Vorschrift, die zur Verletzung
genau dieses Grundsatzes fuhren wiirde.
Der Konnexitdtsgrundsatz wird aullerdem
in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts alles andere als flexibel ge-
handhabt. Er wird vielmehr geradezu mit
Hérte durchgehalten.

Das zeigt sich am Beispiel der Behand-
lung von auslédndischen Beteiligungen an
deutsch verfassten Gesellschaften, die be-
satzungshoheitlich enteignet wurden. Es
bedurfte der Verabschiedung von § T Abs. 2
Satz 2 Teils. 1 DDR-EErfG im Jahre 2003, um
fiir die ausldndischen Beteiligten eine Re-
gelung zu finden, anhand derer sie irgend-
welche Rechte wegen ihrer Beteiligungen
hatten geltend machen kénnen. Dabei hatte
die Sowjetunion ihren Kriegsalliierten 1945
in Potsdam zugesagt, dass das Eigentum
ihrer Staatsangehérigen aus volkerrecht-
lichen Griinden in der sowjetischen Besat-
zungszone geschiitzt werde. Dahinter stand
die Wertung, dass es nicht angdngig sei,
. dass ausgerechnet der deutsche Staat durch
Enteignungen in der sowjetischen Besat-
zungszone vom Eigentum der Angehdrigen
der Kriegsgegner Deutschlands profitieren
solle. Gleichwohl vermittelten die auslandi-
schen Beteiligungen an in der Besatzungs-
zeit enteigneten deutschen Gesellschaften
in der DDR keinen Einfluss auf die Unter-
nehmensfithrung und fiihrten nicht zu einer
Teilnahme an Unternehmensgewinnen®, Es
lag daher der Gedanke nahe, dass Auslénder
ihre Beteiligungen in Zusammenhang mit
der besatzungshoheitlichen Enteignung der
Gesellschaften, an denen sie beteiligt waren,
eingebiRt hatten®), Allerdings lasst das Ver-
mogensgesetz wegen der oben genannten
Prinzipien eine Entschadigung der eigent-
lich besonders geschiitzten Ausldnder nicht
zu. Es ist (auch im Falle nicht mehr werbend
titiger Gesellschaften) blind dafiir, wer der
Gesellschafter der enteigneten deutschen
juristischen Person war. Die Rechtsprechung
kam zu diesem Ergebnis, obwohl es nahege-
legen hétte, die ausléndischen Gesellschaf-
ter besserzustellen als die deutschen. Den
auslidndischen Gesellschaftern musste man
aber als Konsequenz aus dem Konnexitdts-
grundsatz sagen, sie seien nach dem Ver-
mdgensgesetz nicht berechtigt, weil nicht
sie, sondern die deutschen Gesellschaften,
an denen sie beteiligt waren, geschédigt
worden waren?, Und den geschddigten
deutschen Gesellschaften stand wegen § 1
_Abs. 8 VermG auch kein Anspruch aus dem
VermG zu. Die auslandische Beteiligung an

der deutschen Gesellschaft hatte nicht dazu
geflihrt, dass diese Gesellschaften vom Ver-
bot der Sowjetunion, ausldndisches Eigen-
tum zu enteignen, ausgenommen worden
waren?, eben weil diese Gesellschaften nur
mittelbar auslandisch waren,

Erst im Jahre 2003 wurde als Konsequenz
aus dieser letztlich auf dem Konnexitdts-
grundsatz beruhenden Rechtsprechung § 1
Abs. 2 Satz 2 Teils. 1 DDR-EErfG geschaffen.
Auslandische Gesellschafter erhalten nach
dieser Vorschrift eine Entschadigung, wenn
sie an besatzungshoheitlich enteigneten
Gesellschaften beteiligt waren und die Be-
teiligung ,freigestelit” war. Auf die sehr um-
strittenen Details dieser Regelung braucht
hier nicht eingegangen zu werden. Es ge-
nligt hier die Feststellung, dass auf diese
Weise flir diese Kategorie auslandischer
Beteiligter eine eigene gesetzliche Bestim-
mung geschaffen werden musste, um die
Konsequenzen des Konnexitdtsgrundsatzes
zu vermeiden. Der ausléndische Gesellschaf-
ter wird namlich entschédigt, obwohl nicht
er, sondern die Gesellschaft, an der er betei-
ligt war, unmittelbar geschéadigt wurde, Das
spricht dagegen, den Konnexitatsgrundsatz
durch richterliche Rechtsfortbildung zu um-
gehen. :

5. Abwandlung: Entziehung

eines Unternehmens

a)§ 6 Abs. 1TaSatz 1 VermG

speziell zur Wiederbelebungs-Fiktion

Was hier flr den Fall einer Singularschadi-
gung vorgeschlagen wurde, wiirde auch im
Fall einer Unternehmensentziehung gelten.
Die S-AG ware auch Berechtigte hinsicht-
lich des Grundstlicks, wenn ihr 1935 nicht
nur das Grundstlick entzogen worden ware,
sondern ein Unternehmen, z. B. ein Hotel-
betrieb einschlieBlich des Grundstiicks. Auf
das Quorum aus der Wiederbelebungs-Fik-
tion gemaR § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG kommt
es auch in einem solchen Falle wegen des
Fortbestands der Gesellschaft im Westen
nicht an. Im Bereich der Unternehmens-
entziehung ware nicht wie bei der Singu-
larschadigung § 2 Abs. 1 VermG speziell
zur Wiederbelebungs-Fiktion, sondern § 6
Abs. 1 a Satz 1 VermG. Die Vorschrift besagt,
dass derjenige bei einer Unternehmens-
riickgabe Berechtigter ist, dessen Vermé-
genswerte einer schddigenden MalBBnahme
unterlagen. Auch hier wére also die S-AG
berechtigt, nicht eine daneben ,wieder"-be-
lebte Lazarus-S-AG.

Auf & 6 Abs. 6 a Satz 3 Alt. 3 VermG kdme es
auch nicht an, weil es nicht auf das Quorum
ankommt. Dessen Nichterfiillung ist aller-
dings Voraussetzung fiir einen Anspruch
der Gesellschafter der geschadigten Gesell-
schaft.

6. Zusammenfassung

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen. § 6
Abs. 6 a Satz 3 Alt. 3 VermG kann nicht ana-
log auf den verfolgungsbedingten Verlust
einzelner Grundstlicke angewendet werden.

Kahmann, Wiedergutmachungsliicke

Der Grund hierfir liegt aber nicht darin,
dass hier méglicherweise eine systembe-
dingte und deshalb hinzunehmende Wie-
dergutmachungsliicke im Recht der offenen
Vermdégensfragen besteht und aus diesem
Grund niemand berechtigt wére. Vielmehr
ist statt der Gesellschafter die Gesellschaft,
die ihr Grundstiick unter Zwang verloren
hat, nach §§ 3 Abs. 1,2 Abs. 1 Satz 1, 1 Abs. 6
VermG die Berechtigte einer Grundstiicks-
restitution. Im vorliegenden Fall ist das die
S-AG.

a) Auf die an das Erreichen eines 50-%-Quo-
rums gekniipfte Wiederbelebungs-Fiktion
zur Errichtung einer ,Lazarus-Gesellschaft”
nach § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG analog
kommt es nicht an. Die ihrem Wortlaut
nach nur auf Unternehmensentziehungen
anwendbare Vorschrift ware im hier ein-
schldgigen Bereich der Singularschadigung
nur analog anzuwenden. Fiir eine derartige
Analogie fehlt es an einer Gesetzesliicke.
Das liegt daran, dass die geschadigte Gesell-
schaft, die S-AG, nie zu bestehen aufgehort
hat und ihre Wiederbelebung daher unnotig
und zugleich unmaglich ist.

b) Die Loschung der S-AG im Handelsregis-
ter im Westen steht diesem Ergebnis nicht
entgegen. Sie flihrte ndmlich nicht zur Exis-
tenzbeendigung der Gesellschaft. Die Lo-
schung trat némlich in der Bundesrepublik
ein. Hier ist seit Jahrzehnten in Wissenschaft
und Praxis die Lehre vom Doppeltatbestand
maBgeblich. Danach sind zur Existenzbeen-
digung einer Gesellschaft die Vermdgens-
losigkeit und die Léschung der Gesellschaft
notwendig. Stellt sich heraus, dass die Ver-
mogenslosigkeit wegen der nachtraglich
ermittelten Erreichbarkeit von Anspriichen
(etwa nach dem VermG@G) nicht bestand, war
die Loschung unrichtig. Die Gesellschaft
hat nach wie vor Rechte und Pflichten und
kann nach allgemeinen gesellschaftsrecht-
lichen Bestimmungen wieder zum Zweck
der Nachtragsliquidation handlungsfihig
gemacht werden. All dies trifft auf die S-AG,
die in der NS-Zeit unter Zwang ein Grund-
stiick verlor, zu.

c) Die Wiederbelebung der S-AG unter den
Einschrankungen von § 6 Abs. 1 a Satz 2
VermG ist nicht nur unnétig. Sie wider-
spricht dem in der Vorschrift selbst und in
§ 2 Abs. 1 VermG sowie § 6 Abs. 1 a Satz 1
und Satz 4 VermG festgelegten Konnexi-
tatsgrundsatz. Danach ist die geschddigte

22) s. auch Messerschmidt in Fieberg/Reichenbach (Hg.):
VermG-Kommentar, § 6 Rn. 133.

23) aa0.Rn. 15 .

24) BGH, Urteil vom 16. Oktober 1998 -V ZR 65/97,Rn. 12
(Berliner Biirgerbréu)

25) vgl. aber § 1 Abs, 2 Satz 2 Teils. 2 DDR- EErfG.

26) vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Juni 1994 - 7 C 58,93
(Brambacher Sprudel)

27) vgl. BVerwG, Urteil vom 13, Februar 1995 - 7 C 53,94,
Rn. 22




Gesetzgebung

Person die berechtigte Person. Bei Anwen-
dung von § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG analog
auf den vorliegenden Fall wiirde aber statt
der geschadigten Gesellschaft eine nicht ge-
schadigte fingierte Gesellschaft Berechtigte
sein. Dies wiirde zu einem rechtlichen Wirr-
warr fihren.

Die Anwendung der Wiederbelebungs-
Fiktion in Féllen, in denen die geschadigte
Gesellschaft noch besteht, lasst sich auch
nicht mit Sinn und Zweck der Wiederbele-
bungs-Fiktion in Einklang bringen. Er be-
steht namlich nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts ,lediglich”
darin, die formalen Voraussetzungen fir
eine Restitution (durch die Wiederbele-
bung eines Berechtigten) zu schaffen. Die
hierzu notwendige Fiktion ist jedoch ~ wie
das Bundesverwaltungsgericht betont - zu-
geschnitten auf Falle, in denen die Existenz
der geschédigten Gesellschaft vollsténdig
beendet wurde. Das ist nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs der Fall,
wenn eine Gesellschaft im Beitrittsgebiet
enteignet und im Handelsregister geldscht
wurde ~ und sie nicht z. B. als Spalt- oder
Restgesellschaft im Westen fortbestand.
Wenn eine Gesellschaft im Westen fortge-
setzt wurde und bei Anmeldung von An-
spriichen nach dem VermG noch werbend
tdtig war, dann ist die Anwendung der Fik-
tion aus § 6 Abs. 1 a Satz 2 VermG schon
vom Wortlaut von Satz 4 her ausgeschlos-
sen. Satz 2 ist aber auch ausgeschlossen fiir
Gesellschaften, die im Westen nicht (mehr)
werbend tétig waren. Die Anwendung von
Satz 2 wird dann nicht durch Satz 4 aus-
geschlossen, sondern durch § 2 Abs. 1
VermG. Es gilt dann, dass die geschadigte
Gesellschaft die Berechtigte ist. Dieses all-
gemeine (in § 6 Abs. 1 a Satz 1 und Satz 4
VermG bekréftigte) Prinzip ist gegeniiber
der analogen Anwendung der auf eine hier
nicht vorliegende Spezialkonstellation zu-
geschnittenen  Wiederbelebungs-Fiktion
vorrangig.

d) Die Auffassung, dass § 6 Abs. 1 a Satz 2
VermG lediglich dazu dient, einen Berech-
tigten zu schaffen, wo es keinen mehr gibt,
kann unter Umstdnden dazu fiihren, dass
eine in der NS-Zeit geschddigte Gesellschaft
berechtigt ist, die heutzutage gar keine ji-
dischen Gesellschafter mehr hat oder gar
in der NS-Zeit ,arisiert” wurde. Daran flhrt
kein mit dem Vermdégensgesetz Uberein-
stimmender Weg vorbei. Diese Konsequenz
ergibt sich einerseits aus dem das Gesetz
ordnenden, wertungsmaBig richtigen Prin-
zip der Konnexitdt zwischen Schéadigung
und Wiedergutmachung und andererseits
aus dem Umstand, dass die Gesellschafter
und die Gesellschaft nun einmal nicht iden-
tisch sind.

GESETZGEBUNG

Der Staatsvertrag vom 14. Dezember 2012
Uiber die abschlieBende Aufteilung des Fi-
nanzvermogens gemal Artikel 22 des Eini-
gungsvertrages zwischen dem Bund, den
neuen Lindern und dem Land Berlin (Fi-
nanzvermdégen-Staatsvertrag) vom 27, Juni
2013 ist am 8, Juli 2013 in Kraft getreten
{BGBIL.2013 I Nr. 36 Seite 2236). Er hat Bedeu-
tung fiir das Bodenreformland. Das Ausfih-
rungsgesetz fiir Mecklenburg- Vorpommern
istim GVBI. Meckl.-Vorp. 2013 Nr. 8 Seite 295,
dasjenige flir Sachsen-Anhalt im GVBI. Sach-
sen-Anhalt Nr. 10/2013 Seite 180, dasjenige
flir Thiringen im GVBL. Thiiringen 2013 Nr. 4
Seite 118 verdffentlicht, Nachfolgend exem-
plarisch wird der Wortlaut des Ausfiihrungs-
gesetzes flir das Land Brandenburg vom 4.
April 2013 abgedruckt:

Gesetz zu dem Staatsvertrag liber die
abschlieBende Aufteilung des Finanzver-
maogens geméB Artikel 22 des Einigungs-

vertrages zwischen dem Bund, den
neuen Landern und dem Land Berlin

Vom 4. April 2013 (GVBI. Brandenburg Teil |
Nr. 13)

Der Landtag hat das folgende Gesetz be-
schlossen:

§1

Dem am 6. Dezember 2012 vom Land
Brandenburg unterzeichneten Staatsver-
trag (ber die abschlieBende Aufteilung des
Finanzvermdgens gemdl Artikel 22 des
Einigungsvertrages zwischen dem Bund,
den neuen Landern und dem Land Berlin
(Finanzvermdgen-Staatsvertrag) wird zuge-
stimmt. Der Finanzvermdgen-Staatsvertrag
wird nachstehend verdffentlicht,

§2

(1) Dieses Gesetz tritt am Tag nach seiner
Verklindung in Kraft.

(2) Der Tag, an dem der Finanzvermdgen-
Staatsvertrag hach seinem Artikel 9 Satz 2 in
Kraft tritt, ist im Gesetz- und Verordnungs-
blatt flir das Land Brandenburg Teil | be-
kannt zu machen.

Anlage

Staatsvertrag Uber die abschlieBende Auf-
teilung des Finanzvermdgens gemiB Arti-
kel 22 des Einigungsvertrages zwischen
dem Bund, den neuen Lindern und dem
Land Berlin (Finanzvermé&gen-Staatsvertrag)
Die Bundesrepublik Deutschland

als Treuhandverwalterin des Finanzvermo-
gens nach Artikel 22 des Einigungsvertra-
ges, vertreten durch das Bundesministerium
der Finanzen, vertreten durch den Bundes-
minister der Finanzen (im Foigenden Bund),
und die Lander
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Berlin, vertreten durch den Senator fiir Fi-
nanzen,

Brandenburg, vertreten durch den Minister-
prasidenten,

Mecklenburg-Vorpommern, vertreten durch
den Ministerpréasidenten,

Sachsen, vertreten durch den Ministerprési-
denten,

Sachsen-Anhalt, vertreten durch den Minis-
terprasidenten,

Thiringen, vertreten durch die Ministerpra-
sidentin,

schlieBen nachfolgenden Staatsvertrag:

Praambel

Artikel 22 Absatz 1 des Einigungsvertrages
sieht die halftige Aufteilung des vom Bund
treuhdnderisch verwalteten Finanzvermo-
gens zwischen dem Bund und den in Arti-
kel 1 des Einigungsvertrages genannten
Léndern (im Folgenden Linder) vor. Zu ein-
zelnen Verm&gensmassen bestehen unter-
schiedliche Rechtsauffassungen zwischen
dem Bund und den Landern.

Bund und Lander bemihen sich seit iiber
zehn Jahren ohne Ergebnis um eine Anna-
herung der divergierenden Standpunkte.
Abhéngig vom jeweiligen Rechtsstand-
punkt steht einem Uberschuss von etwa
3,5 Milliarden Euro (Position der Linder) ein
Fehlbetrag von rund 4 Milliarden Euro (Posi-
tion des Bundes) gegentiber. Eine Annihe-
rung ist auch bei Fortfiihrung der Verhand-
lungen nicht zu erwarten. Der Versuch einer
Kldrung auf dem Rechtswege wiétre, sofern
er Uberhaupt gegeben ist, mit einem auBer-
ordentlich hohen materiellen und zeitli-
chen Aufwand verbunden, der in keinem
wirtschaftlichen Verhdltnis zur Einziehung
etwaiger gegenseitiger Anspriiche stiinde;
das Ergebnis wére zudem véllig offen.

Artikel 1
Regelungsgegenstand

Im Zusammenhang mit dem Finanzvermé-

gen gibt es eine Reihe zwischen dem Bund

und den Léndern nicht abschlieBend geklar-
ter Fragen, darunter:

- die Zurechnung von Sanierungsaufwen-
dungen der Wismut GmbH zum Finanz-
vermoégen,

- die Zurechnung der Verbindlichkeiten
der Staatlichen Versicherung der DDR in
Abwicklung zum Finanzvermdgen,

- die Art und der Umfang der Inanspruch-
nahme des Finanzvermdgens fiir die
Speisung des Entschddigungsfonds
nach § 10 Absatz 1 Nummer 2 des Ent-
schadigungsgesetzes,

— die Anrechnung des den Landern unent-
geltlich aufgelassenen Bodenreformlan-
des nach Artikel 233 § 16 Absatz 1 Satz 3
in Verbindung mit & 12 Absatz 2 Num-
mer 2 Buchstabe ¢ des Einflihrungsge-
setzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche,

- die Erfassung, Abrechnung und Abfiih-
rung der VerduBerungserldse nach § 8
Absatz 4 des Vermdgenszuordnungsge-
setzes,



